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Zur Bemessungsgrundlage der Kiinstlersozialabgabe

Eine kritische Analyse zur Festsetzung der Kiinstlersozialabgabe
bei Konzerten unter Einschaltung von gebietsansassigen

und gebietsfremden Dienstleistern
Teil 1*

StB RA/FAStR Dr. Harald Grams, Bielefeld**

Verwerter von kiinstlerischen Dienstleistungen ge-
bietsfremder Kiinstler haben in Deutschland nicht nur
die Besonderheiten der ertragsteuerlichen Bruttoquel-
lenbesteuerung nach § 50a Abs. 4 EStG zu beriicksich-
tigen, sondern auch das Kiinstlersozialversicherungs-
gesetz (KSVG). Nach diesem Gesetz haben Verwerter,
wie z.B. Konzertveranstalter, eine sich vom Prozent-
satz jahrlich andernde Kiinstlersozialabgabe (KSA), be-
messen nach den an Kiinstler gezahlten Honoraren, an
die Kiinstlersozialkasse (KSK) abzufiihren. Jene Abgabe
beeintrachtigt den potenziell erzielbaren Ertrag. Vor
diesem Hintergrund ist von Interesse, wie und in wel-
cher Hohe die Bemessungsgrundlage fiir die Abgabe zu
ermitteln ist. Die nachfolgenden Ausfiihrungen gehen
zunachst allgemein auf Regelungen des KSVG und die
praktische Umsetzung durch die KSK ein. Sodann wer-
den diese allgemeinen Feststellungen anhand von Bei-
spielen dargestellt. Dabei wird ein besonderes Augen-
merk auf die Rechtsansichten der KSK auf der Grund-
lage der Informationsschrift Nr. 4 zur Bestimmung der
Bemessungsgrundlage gelegt. Im letzten Teil der Ab-
handlung wird tiberpriift, ob Regelungen des KSVG
selbst, aber auch die rechtlichen Interpretationen der
KSK mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang stehen.

I. Einleitung

Das KSVG wurde mit Wirkung zum 1. 1. 1983 in die deut-
sche Rechtsordnung eingefiihrt.! Der Gesetzgeber sah
Kinstler als besonders schutzwiirdig an? und sich dazu
veranlasst, diese Gruppe von Dienstleistern einem beson-
deren sozialversicherungsrechtlichen Schutz zu unter-
werfen. Er etablierte die KSK, die heute im Rahmen eines
eigenen Haushalts unter dem Dach der Unfallkasse des
Bundes agiert.

Selbstandige Kiinstler unterliegen nach dem KSVG einer
Pflichtversicherung in der Renten-, Kranken- und Pflege-
versicherung, wenn sie in Deutschland ihren Wohnsitz
oder gewohnlichen Aufenthalt unterhalten und die in § 1
KSVG niedergelegten Voraussetzungen erfiillen (erwerbs-
maéBige und nicht nur voriibergehende Tatigkeit sowie Be-
schéaftigung von nicht mehr als einem Arbeitnehmer).
lhre Pflichtbeitrage sind einkommensabhéngig ausge-
staltet und finden ihre Begrenzung in der Beitragsbe-
messungsgrundlage der jeweiligen Sparte der Sozial-
versicherung. Was die Hohe ihrer Beitrédge anbetrifft, ist

festzuhalten, dass Versicherte in allen Bereichen der
Pflichtversicherung nur die Hélfte des félligen Beitrages
zu tragen haben;* die andere Hélfte wird von der KSK ge-
zahlt, die sich wiederum {ber eine Abgabe der Verwerter®
der Leistungen des Kiinstlers und durch einen Bundeszu-
schuss refinanziert.

Zu den Verwertern gehdren nach § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
KSVG u.a. ,... Theater-, Konzert- und Gastspieldirek-
tionen sowie sonstige Unternehmen, deren wesentlicher
Zweck darauf gerichtet ist, flr die Auffihrung oder Dar-
bietung kiinstlerischer ... Werke oder Leistungen zu
sorgen ...“ Die H6he der Bemessungsgrundlage fiir den
Verwerteranteil leitet sich aus den §§ 25 f. KSVG® ab. Das
Gesetz kniipft an den Begriff des ,,Entgelts® an. In § 25
Abs. 2 Satz 1 KSVG wird definiert, was unter ,Entgelt®
zu verstehen ist. Nach dieser Regelung gehdrt dazu al-
les, was der zur Abgabe Verpflichtete aufwendet, um
das kiinstlerische Werk zu erhalten bzw. zu nutzen, je-
doch abziiglich der gesondert ausgewiesenen Umsatz-
steuer. In § 25 Abs. 2 Satz2 KSVG sind Vergilitungen
fixiert worden, die nicht zum ,Entgelt“ und damit zur
Bemessungsgrundlage zu rechnen sind. Hierunter fallen
Zahlungen des Verwerters fir Nutzungsrechte nach dem
Urhebergesetz, sonstige Rechte des Urhebers oder Leis-
tungsschutzrechte an Verwertungsgesellschaften sowie
steuerfreie Aufwandsentschadigungen und sog. ,Ubungs-
leiterpauschalen®i.S.d. § 3 Nr. 26 EStG. Auf der Grund-
lage der in § 25 Abs. 2 Satz 3 KSVG verankerten Ermach-
tigung hat der seinerzeit zustdndige Bundesminister in
der Kiinstlersozialversicherungs-Entgeltverordnung vom
22.1.19917 festgelegt, dass vom Abgabepflichtigen
tibernommene und nachgewiesene Reisekosten nur inso-

* Teil Il wird in der ndchsten Ausgabe dieser Zeitschrift fortgefiihrt.

*x Der Verfasser ist Partner in der Kanzlei Grams und Partner, Bielefeld,
KalIn.

1 KSVG vom 27.7. 1981, BGBI. | 1981 S. 705.

2 Der Gesetzgeber setzte die Ergebnisse aus den Erhebungen zum Kiinst-
lerbericht der Bundesregierung vom 13. 1. 1975, BT-Drucks. 7/3071
um.

3 Auf die in den §§ 3f. KSVG niedergelegten Ausnahmeregelungen soll
hier nicht ndher eingegangen werden.

4 Siehe fir die Rentenversicherung § 15 KSVG, fiir die Krankenversiche-
rung § 16 KSVG und die Pflegeversicherung § 16a KSVG.

5 In § 24 KSVG wird allgemein der Personenkreis der abgabepflichtigen
Unternehmer bestimmt.

6 Der Abgabesatz wird jéhrlich neu festgesetzt und betragt fiir das Kalen-
derjahr 2005 5,8 % der Bemessungsgrundlage und fiir das Kalenderjahr
2006 5,5 %.

7 Kinstlersozialversicherungs-Entgeltverordnung ~ vom  22. 1. 1991,

BGBI. 1 1991 S. 156.
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weit zur Bemessungsgrundlage zu rechnen sind, als die in
§ 3 Nr. 16 EStG genannten Hochstbetrage tberschritten
werden (z.B. Reisekostenpauschalen, Mehraufwendun-
gen flr doppelte Haushaltsfiihrung). Des Weiteren sind
aus der Bemessungsgrundlage iibliche Aufwendungen
fur die Bewirtung des Kiinstlers auszuklammern.®

Hervorzuheben ist, dass die Abgabe selbst dann féllig
wird, wenn der Kiinstler seinerseits nicht versicherungs-
pflichtigist (§ 25 Abs. 1 Satz 1 letzter Halbsatz). Es findet
also keine personenspezifische Zuordnung der durch den
Verwerter zu leistenden Abgabe statt; der Gesetzgeber
wollte vielmehr Wettbewerbsverzerrungen vermeiden und
die Abgabe selbst dann zur Erhebung bringen, wenn Ver-
werter mit nicht versicherten Kiinstlern, wie z. B. solchen
mit auslandischem Wohnsitz, zusammenarbeiten.® Zur Be-
messungsgrundlage gehdrt nach § 25 Abs. 1 Satz 2 KSVG
auch dasjenige Entgelt, das von einem nicht der Abgabe
unterliegenden Dritten flr kiinstlerische Werke gezahlt
wird und die Leistungen an einen der Abgabe unterliegen-
den Unternehmer erbracht werden.

Das KSVG war von Anfang an umstritten. Ein Streitpunkt
war u. a., dass die Abgabe auf der Ebene des Verwerters
selbst dann zu erheben ist, wenn der Kiinstler nicht der
Versicherungspflicht unterliegt. In letzter Instanz hat das
Bundesverfassungsgericht diesen Ansatz des Gesetz-
gebers in seiner Entscheidung vom 8. 4. 1987 fiir ver-
fassungskonform erachtet.'® Auch der Europédische Ge-
richtshof (EuGH) hatte sich auf eine Klage der Kommis-
sion gegen Deutschland mit der Frage zu beschéftigen,
ob Regelungen des KSVG dem Gemeinschaftsrecht ent-
gegenstehen. In seiner Entscheidung vom 8. 3.2001""
kam der EuGH zu der Erkenntnis, dass weder ein VerstoB
gegen die Verordnung des Rates Nr. 1408/7 1'% noch ein
VerstoB gegen die Art. 50, 51 und 59 EGV (jetzt: Art. 41,
42 und 59 EG) gegeben ist. Diese Entscheidung wurde da-
mit begrindet, dass die auf der Ebene des inlandischen
Verwerters zu erhebende Abgabe nur dann unter die Ver-
ordnung falle, wenn sie Auswirkungen auf die Arbeitneh-
mer und Selbsténdigen selbst hatte.'® Dieses sei aber
aufgrund der Tatsache, dass die Abgabe nicht auf den
Kiinstler abgewdlzt werden diirfe,'* nicht der Fall.'® Im
Ubrigen stiinden die Art. 50, 51 und 59 EGV Regelungen
des KSVG Uber die Erhebung der Abgabe beim Verwerter
nicht entgegen. Insofern verweist der EuGH zuné&chst
auf seine Ausfiihrungen zur Verordnung 1408/71 unter
Rdnrn. 36 f., um sodann festzustellen, dass ein Versuch
der deutschen Veranstalter, von der Vermarktung aus-
landischer Kiinstler abzusehen, nicht gegeben sei, da
Verglitungen an deutsche Kiinstler in gleichem MaBe mit
der Abgabe belastet seien.'®

II. Umsetzung des KSVG durch die KSK

Die KSK hat fiir die vom Gesetz Betroffenen so genannte
sInformationsschriften herausgeben. Bezogen auf die
Verwerter kiinstlerischer Dienstleistungen gilt die ,,Infor-

mationsschrift Nr. 4“." Darin hat die KSK ihre eigene
Rechtsauffassung beztiglich der Einordnung von Sachver-
halten unter das KSVG dokumentiert.

1. Direkte vertragliche Beziehung
Verwerter - Kiinstler - Kiinstler

Auf Basis von Punkt 3b) der Informationsschrift Nr. 4
ist grundséatzlich gesehen derjenige verpflichtet, die
Kiinstlersozialabgabe zu leisten, der unmittelbar mit dem
Kinstler in einer vertraglichen Beziehung steht.'®

Soweit ein Kinstler (A) Werke eines anderen Kiinstlers
(B) ,erwirbt“, diese mit seinen eigenen kiinstlerischen
Leistungen ,kombiniert® und sodann ,gebiindelt* an
einen weiteren Verwerter (C) verduBert, entsteht nach
Auffassung der KSK eine doppelte KSA. Zum einen muss
die Abgabe von C fiir die Verwertung der Leistung des A
entrichtet werden; da Bemessungsgrundlage das ,Ent-
gelt“ ist und A dem C die Leistungen des B im Rahmen
der Gesamtvergilitung weiterberechnet, ist auch der den
B betreffende Anteil der Gesamtvergiitung Teil der Be-
messungsgrundlage der KSA des C. Zum anderen ist KSA
auch fur die Leistungsbeziehung A—B zu entrichten, denn
Aist seinerseits Verwerter einer kiinstlerischen Leistung.
Die KSK stiitzt ihre Rechtsauffassung auf das Urteil des
LSG Baden-Wirttemberg vom 13. 12. 1996. Dieses Ge-
richt kam zu der Erkenntnis, dass in Fallen, in denen ein
Kiinstler seinerseits Produkte anderer Kiinstler verwerte,
eine doppelte Erhebung der Kiinstlersozialabgabe nicht
gegen den Sinn und Zweck des Gesetzes verstoBe. So-
weit eine kiinstlerische Leistung in der eines anderen
Kiinstlers aufgehe und Bestandteil dieser Leistung werde,
wirden letztendlich unterschiedliche kiinstlerische Leis-
tungen erfasst. Im Ubrigen sei . .. eine Beriicksichtigung

Weiter auf Seite 393

8 Siehe im Ubrigen auch Nordhausen, in Finke /Brachmann/Nordhausen,
KSVG, § 25 Rdnr. 66f.

9 BT-Drucks. 9/429 S. 33.

10  BVerfGvom 8. 4. 1987, NJW 1987 S. 3115.

11 EuGH-Urteil vom 8. 3.2001, C-68/99 (Kommission ./. Deutschland)
NJW 2002 S. 589.

12 Verordnung (EWG) Nr. 1408/7 1 des Rates vom 14. 6. 1971 zur Anwen-
dung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selb-
standige sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb der Gemein-
schaft zu- und abwandern, in ihrer durch die Verordnung (EG)
Nr. 118/97 des Rates vom 2. 12. 1996 (ABI. 1997, L 28, S. 1) gednder-
ten und aktualisierten Fassung, geéndert durch die Verordnung (EG)
Nr. 1606/98 des Rates vom 29. 6. 1998, ABI. L 209, 1.

13 EuGH-Urteil vom 8. 3.2001, C-68/99 (Kommission ./. Deutschland)
NJW 2002 S. 589, Rdnr. 32.

14  Siehe § 36a Satz 2 KSVGi.V.m. § 32 SGB I.

15  EuGH-Urteil vom 8.3.2001, C-68/99 (Kommission ./. Deutschland)
NJW 2002 S. 589, Rdnr. 36f.

16 EuGH-Urteil vom 8. 3. 2001, C-68/99 (Kommission/Deutschland) NJW
2002 S. 589, Rdnr. 49.

17 Informationsschrift Nr. 4, Kb — 0163 — 01/04, abrufbar im Internet un-
ter: www.kuenstlersozialkasse.de.

18  So auch Nordhausen, in Finke/Brachmann/Nordhausen, KSVG, § 25
Rdnr. 39.
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bereits der Abgabepflicht unterworfener Leistungsanteile
... unverhéaltnismaBig aufwendig und schwierig ...“."?

Die Ermittlung der Bemessungsgrundlage bestimmt sich
in allen Féllen nach den Regelungen des § 25 KSVG; die
Abgabe ist auf der Basis der Einnahmen des Kiinstlers
ohne die gesondert ausgewiesene Umsatzsteuer fest-
zusetzen. Soweit Reisekosten vergiitet werden, sind die-
se bei entsprechendem Nachweis aus der Bemessungs-
grundlage auszuklammern.2® Auf der Grundlage der
ermittelten Bemessungsgrundlage ergibt sich unter Be-
riicksichtigung des sich jahrlich andernden Abgabesatzes
die exakte Hohe der Abgabe.

Nach § 36 a KSVG i.V.m. § 32 SGB | ist es dem inlandi-
schen Verwerter untersagt, die KSA vom Honorar des in
der KSK versicherten Kiinstlers in Abzug zu bringen. Auf
einen Abzug gerichtete zivilrechtliche Vereinbarungen
sind Uber § 36a KSVG i.V.m. § 32 SGB | nichtig, da sie
dem Wesen des KSVG entgegenstehen.?!

2. Dreiecksbeziehung Verwerter-Produk-
tionsgesellschaft-Kiinstler

Unter Punkt 3 der Informationsschrift Nr. 4 wird heraus-
gestellt, welcher Unternehmer meldepflichtig ist, wenn
mehrere Beteiligte in die Verwertungskette bis hin zum
Kinstler eingeschaltet worden sind. In Vermittlungsfallen
z. B. trifft die Abgabeverpflichtung i.d.R. nicht den Ver-
mittler selbst, sondern den Vertragspartner, an den der
Kiinstler vermittelt wurde (Punkt 3c). Ist Letzterer nicht
zum Kreis der Abgabepflichtigen zu rechnen (z. B. ein Au-
tohaus verpflichtet einen Kiinstler fiir eine Feier), muss
der Vermittler allerdings die Abgabe seinerseits leisten
(§ 25 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 KSVG).

Ist eine auslandische Produktionsgesellschaft in die Ver-
wertungskette zwischen dem inlandischen Veranstalter
und einen Kinstler zwischengeschaltet worden, unter-
liegt nach Punkt 5a) der Informationsschrift Nr. 4 der Ent-
geltanteil der Abgabe, der letztendlich von der im Ausland
ansassigen Produktionsgesellschaft an den Kinstler ge-
zahlt wird. Der Inlander ist nach der genannten Informa-
tionsschrift dazu verpflichtet, diese Entgelte zu ermitteln
und zu melden. Die KSK geht dabei von dem Ansatz aus,
dass das auslandische Unternehmen auf der Grundlage
des § 25 Abs. 1 Satz 2 KSVG ,,i. d. R. nicht abgabepflich-
tig...“ ist. ,Sollte der ausléndische Partner die Hohe sei-
ner Entgeltzahlungen an den Kiinstler dem inlédndischen
Veranstalter nicht mitteilen, weil er z.B. seine Kalkula-
tionsgrundlagen nicht offenbaren will, und ist aus diesem
Grunde eine korrekte Entgeltmeldung nicht méglich, sind
im Wege der Schatzung als Entgelt z. Zt. 25 Prozent aller
Bruttoeinnahmen aus Kartenverkauf, Merchandising usw.
zugrunde zu legen. Die Kiinstlersozialkasse kann einen
hoheren Betrag schédtzen, wenn Anhaltspunkte hierfir
vorliegen.”
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In einer alteren Version der Informationsschrift Nr. 4
wurde dagegen folgende Formulierung verwandt: ,Sollte
der auslandische Vertragspartner die Hohe seiner Entgelt-
zahlungen an den Kiinstler dem inlandischen Veranstalter
nicht mitteilen, weil er z. B. seine Kalkulationsgrundlagen
nicht offenbaren will, sind aufgrund der vorliegenden Er-
fahrungswerte im Wege der Schéatzung ... als Entgelt
25 % aller an die Produktionsgesellschaft oder fiir ihre
Rechnung an Dritte geleistete Zahlungen zugrunde zu le-
gen.“?? Auf besagte Erfahrungswerte hat sich im Kalen-
derjahr 1995 auch die seinerzeitige Bundesregierung in
ihrer Antwort?® auf die Kleine Anfrage?* der Abgeordne-
ten Dr. Vollmer u. a. berufen. Die Bundesregierung teilte
zur Frage 13, bezogen auf auslandische Produktions-
gesellschaften, Folgendes mit: ,Eine Schatzung erfolgt
auch, wenn eine abgabepflichtige deutsche Konzert-
oder Gastspieldirektion keine Meldungen abgibt, weil sie
die Hohe der von einer auslandischen Produktionsgesell-
schaft an Kiinstler gezahlten Honorare nicht kennt. In die-
sen Féllen kann der inldndische Veranstalter nur Aus-
kunft darliber geben, welche Zahlungen er an den auslén-
dischen Unternehmer geleistet hat. Die KSK schéatzt
diesen Teil regelmaBig auf einen Mittelwert von 25 % der
Gesamtzahlung. Sie hat hierfiir alle erreichbaren Informa-
tionen gesammelt und ausgewertet sowie Gesprache mit
in- und ausléndischen Konzertveranstaltern gefiihrt.“

Die 25-%-Regel gilt auf der Grundlage der Informations-
schrift Nr. 4 dann nicht, wenn der zwischengeschaltete
Rechtstrager lediglich als Vermittler des Kiinstlers agiert;
das soll z. B. durch die Verwendung von Vertragsklauseln
wie f.s. 0. oder f/s/o, for services of, for service of, for
and on behalf of, pp. oder ppa. oder per procura doku-
mentiert sein.

Da das KSVG nur dann den Verwerteranteil auslost, wenn
die kinstlerische Tétigkeit durch einen selbsténdigen
Kiinstler erbracht wird, scheiden denknotwendig solche
Fallkonstellationen aus dem Regelungsbereich aus, bei
denen Kiinstler Arbeitnehmer einer Produktionsgesell-
schaft sind. Auf der Grundlage von Punkt 8 der Informa-
tionsschrift Nr. 4 wird erkennbar, dass nach Auffassung
der KSK die Bescheinigung E-10125 aus dem Wohnsitz-
staat des Kinstlers als Anerkennung der Arbeitnehmer-
eigenschaft keine Geltung entfalten soll. Die KSK geht
davon aus, dass jene Bescheinigung keine Aussage Uber
den eigentlichen Status des Kiinstlers wahrend seiner
Tatigkeit im Inland trifft.

19  LSG Baden-Wirttemberg Urteil vom 13. 12. 1996, L 4 KR 2274/94;
Frage offen gelassen durch BSG-Urteil vom 10.10.2000, B 3 KR
31/99, DStR 2001 S. 1265.

20  Siehe auch Punkt 3 Informationsschrift Nr. 1 (Kb-0152-09/05) sowie
Informationsschrift Nr. 10 (Kb-0168-01/04).

21 Nordhausen, in Finke/Brachmann/Nordhausen, KSVG, § 36a Rdnr. 8.

22  Informationsschrift Nr. 4 5.220-0162-07/93.

23  BT-Drucks. 13/3323 vom 12. 12. 1995, 6.

24 BT-Drucks. 13/3047 vom 16. 11. 1995.

25  Bescheinigung nach Art. 11 Abs. 1 Buchstabe a der Verordnung (EWG)
574/72 des Rates vom 21. 3. 1972 {iber die Durchfiihrung der Verord-
nung 1408/71, in der Fassung der Verordnung (EWG) 2001/83 des
Rates vom 2. 6. 1983 bzw. Verordnung (EWG) 2195/91 des Rates vom
25.6.1991, ABI. L 206, 2.
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3. Beispiele

Abgeleitet aus den vorangegangenen Ausfiihrungen er-
gibt sich auf der Grundlage der nachfolgenden Beispiele
ein Bild dariiber, wie sich die dargestellten Anmerkungen,
jeweils unterteilt nach Anséassigkeit im In- bzw. Ausland,
in Zahlen darstellen:

a) Direkte vertragliche Beziehung
Verwerter-Kiinstler-Kiinstler

Beispiel 1:
Ein inlandischer Veranstalter (A) zahlt an einen
ebenfalls im Inland ansadssigen Kiinstler (B) fir ein
Konzert in K&In eine Vergiitung von 10000 €. Jener
Kinstler (B) leistet — mehrmals jahrlich — seinerseits
eine Vergitung an ein inlandisches Kamerateam (C)
fir die Aufzeichnung der Veranstaltung i.H.v.
5000 €, die spater dem Veranstalter (A) zur Verfi-
gung gestellt wird. Zuséatzlich Gibernimmt der Veran-
stalter (A) nachweisbare Reisekosten (Zug) i.H.v.
100 € und Verpflegung i. H.v. 50 € bei einer Abwe-
senheit von 24 Std. fir den Kiinstler (B).2° Der Ge-
samtaufwand des Veranstalters (A) betrdgt damit
10 150 €; der des Kiinstlers (B) fiir das Kamerateam
5000 €.

Losung:

Zur Bemessungsgrundlage der KSA des Veranstalters (A)
ist zunéchst das Honorar des Kinstlers (B) zu rechnen.
Die Aufwendungen fiir den Zug sind nach der Kiinstlerso-
zialversicherungs-Entgeltverordnung nicht abgabepflich-
tig.?” Die Verpflegung ist i.H.v. 24 € aus der Bemes-
sungsgrundlage auszuklammern.?® Die Ermittlung der
KSA des Veranstalters (A) stellt sich wie folgt dar:

Gesamtaufwand 10 150,00 €
./. Reisekosten Zug 100,00 €
./. Pauschalsatz Verpflegung 24,00 €
Bemessungsgrundlage 10026,00 €
x 5,5 % = KSA 551,43 €.

Nach Auffassung der KSK muss aber auch der Kiinstler
(B) seinerseits eine Abgabe auf das Honorar an das Ka-
merateam?’ (C) leisten, da er in diesem Fall selbst Ver-
werter ist. Er dirfte unter den Auffangtatbestand des
§ 24 Abs. 2 KSVG zu subsumieren sein, da er regelméaBig
kiinstlerische Leistungen, namlich die des Kamerateams,
in Anspruch nimmt, selbst aber keines der in § 24 Abs. 1
Nr. 5 KSVG genannten Unternehmen betreibt. Die Ermitt-
lung der KSA des Kiinstlers (B) stellt sich diesbeziiglich
wie folgt dar:

Gesamtaufwand 5000,00 €
x 5,5 % = KSA 275,00 €.

Die Gesamtabgabe fiir dieses Konzert, zu leisten an die
KSK, betragt daher 826,43 €.

Beispiel 2:
Wie Beispiel 1, der Kiinstler (B) und das Kamerateam
(C) sind allerdings im Ausland anséssig. Der inlén-
dische Veranstalter (A) Uberlegt, seinen Verwerter-
anteil an KSA vom Honorar des Kiinstlers (B) in Ab-
zug zu bringen.

Losung:

Die Bemessungsgrundlage fiir den Veranstalter (A) dndert
sich nicht. Es fallen ebenfalls 561,43 € an KSA an. Auch
die KSA, bezogen auf das Kamerateam (C), dndert sich
nicht (275 €).

Es stellt sich aber die Frage, wen die Abgabeschuld fir
das Kamerateam (C) trifft. Auf der Grundlage von Punkt
5 der Informationsschrift Nr. 4 wendet die KSK § 25
Abs. 1 Satz 2 KSVG an. Sie stuft den auslédndischen Ver-
werter als nicht abgabepflichtig ein; die Abgabeschuld fir
C entsteht somit auf der Ebene des inlédndischen Veran-
stalters (A). In der Person des A entsteht also eine dop-
pelte KSA und ermittelt sich aus dem Eigen- und dem
Fremdanteil des B.

Die KSA darf auf der Grundlage von Punkt 10 der Informa-
tionsschrift Nr. 4 nicht auf den Kinstler (B) abgewalzt
werden.30

b) Dreiecksbeziehung Verwerter-Produk-
tionsgesellschaft-Kiinstler

Beispiel 3:
Ein inlandischer Veranstalter zahlt an eine ebenfalls
im Inland anséssige Produktionsgesellschaft fiir ein
Konzert mit dem Kiinstler A in K6In eine Vergiitung
von 100000 €. Die Einnahmen aus dem Konzert be-
tragen 140000 € brutto, also inkl. Umsatzsteuer.
Aus den Einnahmen hat der inlandische Veranstalter
seine Kosten zu begleichen (z.B. Hallenmiete, Si-
cherheitsdienst etc.). Die inlandische Produktions-
gesellschaft, nicht aber der inldndische Veranstal-
ter, tragt die produktionsbedingten Kosten der Ver-
anstaltung (Ton, Licht, Crew usw.). Sie zahlt an den
Kinstler eine Vergilitung i.H.v. 20 000 € (netto); die
eigenen Ausgaben der Produktionsgesellschaft be-
tragen ca. 75 %' der Einnahmen (ohne Kiinstleran-
teil), der Gewinnanteil mithin 5% der Einnahmen.
Zusatzlich Gbernimmt die inldandische Produktions-

26  Diese Kostenpositionen sind It. Informationsschrift Nr. 10 (Kb-0168—
01/04) nach § 28 KSVG gesondert aufzuzeichnen; auf Verlangen der
KSK sind entsprechende Unterlagen vorzulegen.

27 S.o.

28  Nordhausen, in Finke/Brachmann/Nordhausen, KSVG, § 25 Rdnr. 66f.;
§ 4 Abs. 5 Nr. 5 EStG.

29 Kameraleute sind nach dem Urteil des BSG vom 4. 3.2004, B 3 KR
12/03 R, zur Personengruppe der Kiinstler zu rechnen.

30 Auf diesen Punkt wird spater noch einmal eingegangen, soweit es um
auslandische Kiinstler geht, die nicht zum Kreise der Versicherten zu
rechnen sind.

31 Produktionskosten liegen im Schnitt bei 75 % der Einnahmen, wobei die
tatsachlichen Aufwendungen im Einzelfall stark variieren. Allein die Kos-
ten fir Management und Agenten verursachen in der Praxis Kosten
i.H.v. bis zu 30 % der Einnahmen. Siehe: Molenaar, Taxation of Interna-
tional Performing Artistes S. 207 f. und Beispiele S. 211f.



gesellschaft nachweisbare Reisekosten (Flug) i. H. v.
1000 € und Verpflegung i. H.v. 150 € bei einer Ab-
wesenheit von 24 Std. Der Gesamtaufwand der Pro-
duktionsgesellschaft fiir die Dienste des Kiinstlers A
betragt damit 21 150 €. Dem Veranstalter ist nicht
bekannt, welche Vergiitung der Kiinstler A fiir seine
Dienste von der Produktionsgesellschaft erhalt.

Lésung:

Der inlédndische Veranstalter hat keine KSA zu entrichten,
da er in keiner vertraglichen Beziehung zum Kiinstler
selbst steht. Vielmehr ist die Abgabe allein von der inlan-
dischen Produktionsgesellschaft zu entrichten (Punkt 3
Informationsschrift Nr. 4).32

Zur Bemessungsgrundlage ist auf der Ebene der Produk-
tionsgesellschaft zundchst das Honorar zu rechnen. Die
Aufwendungen fir den Flug sind nach der Kiinstlerso-
zialversicherungs-Entgeltverordnung nicht abgabepflich-
tig.®® Die Verpflegung ist i.H.v. 24 € auszuklammern.
Die Ermittlung der KSA stellt sich wie folgt dar:

Gesamtaufwand 21150,00 €
./. Reisekosten Flug 1000,00 €
./. Pauschalsatz Verpflegung 24,00 €
Bemessungsgrundlage 20 126,00 €
x 5,5 % = KSA 1106,93 €.
Beispiel 4:

Wie Beispiel 3, allerdings sind sowohl die Produk-
tionsgesellschaft als auch der Kiinstler in einem an-
deren Mitgliedstaat anséassig.

Lésung:

Die KSK sieht den inldndischen Veranstalter als denjeni-
gen an, der die KSA zu entrichten hat.3* Sie stuft die aus-
landische Produktionsgesellschaft als nicht abgabe-
pflichtig ein (Punkt 5 Informationsschrift Nr. 4).

Da dem inldndischen Veranstalter nicht bekannt ist, was
die Produktionsgesellschaft dem Kiinstler A zahlt, er so-
mit keine konkreten Angaben zu der eigentlichen Kiinst-
lerverglitung machen kann, kommt nach der aktuellen
Version der Informationsschrift Nr. 4 die in Punkt 5a) zi-
tierte 25-%-Regel, bezogen auf die Bruttoeinnahme aus
Ticketverkauf, zur Anwendung. Die Ermittlung der KSA
stellt sich wie folgt dar:

Bruttoeinnahme 140 000,00 €
davon Bemessungsgrundlage 25 % 35000,00 €
x 5,5 % = KSA 1925,00 €.

Auf der Grundlage der dlteren Version der Informations-
schrift Nr. 4 héatte sich, zur Herstellung einer Vergleich-
barkeit zum heute geltenden Ansatz, folgende Berech-
nung ergeben:

Verglitung an Produktionsgesellschaft 100 000,00 €
davon 25 % Bemessungsgrundlage 25000,00 €
x 5,5 % = KSA 1375,00 €.

sTEUERRECHT N

Beispiel 5:
Wie Beispiel 4, die Produktionsgesellschaft schlieBt
den Vertrag allerdings mit der Zusatzklausel ,for
service of“ Kiinstler A.

Losung:

Die KSK sieht den inlandischen Veranstalter als denjeni-
gen an, der die KSA zu entrichten hat. Sie stuft die Klausel
»for service of“ als Stellvertreterregelung ein, so dass ih-
rer Auffassung zufolge der zivilrechtliche Vertrag direkt
mit dem Kiinstler zustande gekommen ist (Punkt 5b Infor-
mationsschrift Nr. 4).

Die Ermittlung der KSA stellt sich wie folgt dar:

Bruttovergiitung 100 000,00 €
x 5,5 % = KSA 5500,00 €.
Beispiel 6:

Wie Beispiel 4, der Kiinstler A ist allerdings Arbeit-
nehmer der Produktionsgesellschaft und bringt das
Formblatt E-101 bei, das den Status , Arbeitnehmer*
fiir die Dauer seines Aufenthalts in Deutschland be-
stétigt.

Losung:

Die KSK erachtet die Bescheinigung E-101 nicht als aus-
reichenden Nachweis dafiir, dass der Kiinstler A Arbeit-
nehmer der Produktionsgesellschaft ist (Punkt 8 Informa-
tionsschrift Nr. 4).

Die Ermittlung der KSA stellt sich wie folgt dar:

Bruttovergiitung 100 000,00 €

x 5,5 % = KSA

Bei einem reinen Inlandssachverhalt wiirde die KSK kei-
nerlei Abgaben erheben, denn der Kiinstler wiirde als
»~normaler” Arbeitnehmer nicht dem System der KSVG,
sondern dem System fiir Arbeitnehmer unterliegen.

Beispiel 7:
Wie Beispiel 4/5, der Kiinstler A ist Arbeitnehmer
der Produktionsgesellschaft, die Bescheinigung E-
101 wird aber bei Durchfiihrung der Veranstaltung
nicht vorgelegt.

Losung:

Die KSK behandelt den Kiinstler A als Selbstédndigen und
setzt die KSA entsprechend fest. Die Ermittlung der KSA
stellt sich wie folgt dar:

Bruttovergiitung 100 000,00 €
x 5,5 % = KSA 5500,00 €.

32  Siehe auch Punkt 3 Informationsschrift Nr. 1 (Kb-0152-09/05).
33 S.o.
34  Siehe aus Punkt 3 Informationsschrift Nr. 1.

5500,00 €.
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I1l. Rechtliche Analyse

Die Beispiele 1 und 2 zeigen, dass im Falle eines Grenz-
Ubertritts die KSA fiir einen kiinstlerischen Auftritt insge-
samt gesehen, verglichen mit einem rein inlandischen
Sachverhalt, gleich hoch ist. Allerdings trifft den inlandi-
schen Verwerter u. U. die Verpflichtung, bei nachgeschal-
teten kiinstlerischen Verwertungen zwei Anteile zu tra-
gen. Die Beispiele 3—5 verdeutlichen, dass bei ein und
dem gleichen wirtschaftlichen Ergebnis, je nach vertrag-
licher Ausgestaltung bzw. Ansdassigkeit, unterschiedlich
hohe KSA zu entrichten ist. Die Beispiele 6 und 7 verdeut-
lichen eine Divergenz bei der gesetzlichen Einstufung von
Sachverhalten, je nachdem, ob ein Grenziibertritt statt-
findet oder nicht. Es stellt sich die Frage, ob die tatsach-
lichen Handhabungen des KSVG durch die KSK, aber auch
Regelungen des Gesetzes selbst, einer naheren rechtli-
chen Bewertung standhalten.

1. Abgabeschuld bei Vertragen mit Kiinstlern

Die gleiche Hohe der Abgabeschuld in den Beispielen 1
und 2 bei Inlands- und Auslandsbezug lasst vermuten,
dass insofern keine rechtliche Beanstandung gegeben
ist. Auf den Umstand, dass der inldndische Verwerter im

Falle des Auslandsbezugs u. U. auch fiir den Anteil einste-
hen muss, den der ausldandische Kiinstler ,verursacht®
hat, wird spédter noch einmal gesondert eingegangen.

Es stellt sich aber die Frage, ob es nicht unter Beriick-
sichtigung gemeinschaftsrechtlicher Regelungen gebo-
ten ist, im Falle der Verwertung auslédndischer Kiinstler
und zur Vermeidung von Benachteiligungen auf einen an-
deren als den vom Gesetz vorgegebenen Ansatz zur Be-
stimmung der Bemessungsgrundlage zurlickzugreifen.
Das KSVG selbst geht in seinem Regelungsansatzin § 25
Abs. 1 KSVG davon aus, dass Ankniipfungspunkt fir die
Kiinstlersozialabgabe das ,,Entgelt® ist. Hierunter sind —
grob gesagt — die Einnahmen zu verstehen. Es kénnte zu
einem sachgerechteren Ergebnis fiihren, wenn man — ent-
gegen der gesetzlichen Regelung — an die Nettoertrage
(Einnahmen abziiglich Ausgaben) anknipft, betrachtet
man die tatsdchlichen Unterschiede im Ausgabeverhal-
ten bei Durchfiihrung von Tourneen.3® SchlieBlich stellt
sich auch die Frage, ob die KSA dem Kiinstler persénlich
abgezogen werden kann.

Der Beitrag wird im nédchsten Heft fortgesetzt

35  Molenaar, Taxation of International Performing Artistes S. 211f.

Missbrauch der Sprache in der steuerrechtlichen

Rechtsprechung des BFH?

StB/WP Dipl.-Kfm. Gerd Wichmann, Hamburg

Sowohl zivilgesetzliche als auch steuerrechtliche Re-
gelungen dienen der Abwehr des Missbrauchs. Im Biir-
gerlichen Gesetzbuch ist der unspezifische § 242 und
im Steuerrecht, auf dessen Anwendung sich die folgen-
den Ausfiihrungen beschranken sollen, 42 AO die ge-
setzliche Grundlage.

§ 42 AO untersagt den Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten des Rechts, mit denen der Zweck ver-
folgt wird, Steuergesetze zu umgehen. Die Richter des
Finanzrechtsweges haben sich mit dieser Bestimmung
- Recht sprechend - umfangreich auseinander gesetzt.
Dabei miisste sich ihnen auch die Frage aufgedréangt
haben, ob sie selbst irgendwie missbrauchlich' vorge-
gangen sind. Hier soll dieser Frage nur insoweit nach-
gegangen werden, als es sich um den Missbrauch der
Sprache, insbesondere der Ausdrucksmoaglichkeiten
der Sprache, handelt.

Angesichts des allgemein bekannten Umstandes, wel-
che Kraft Worte haben, was sie verursachen, bewirken
und bewegen konnen, sind die Antworten auf die ge-
stellte Frage bedeutungsvoll. Und diese Antwort soll -
ohne Anspruch auf Vollstandigkeit - anhand einiger
weniger konkreter Beispiele gefunden werden.

I. DieFrage nacheinem Missbrauch

1. Die sog.verdeckte Gewinnausschiittung

Nicht nur der unten zu behandelnde spezielle Fall der ver-
deckten Gewinnausschiittung (vGA) in Gestalt der Uber-
versorgung ist in diesem Zusammenhang bemerkens-
wert, sondern sie ist es ganz allgemein.

Die Bezeichnung sagt es bereits: Durch das damit Be-
zeichnete soll eine Gewinnausschiittung? verdeckt wer-
den. So heiBt es in einer Entscheidung des BFH3: ,Unter
einer verdeckten Gewinnausschittung ist begrifflich und
entsprechend ihrem Wesen ein Vorgang zu verstehen,
durch den eine gesellschaftsrechtliche Ausschittung
von Gewinn verdeckt wird, d. h., der Form nach erscheint
der Vorgang nicht als Ausschiittung, sondern er ist unter

1 Auf so schwer wiegende Umsténde wie z. B. die Verweigerung des ver-
fassungsrechtlich garantierten gesetzlichen Richters durch Richter und
deren Umgang mit diesbezlglicher erforderlicher Kritik wird hier nicht
eingegangen.

2 Gegenstand der weiteren Betrachtung soll die steuerliche verdeckte Ge-
winnausschittung, nicht die handelsrechtliche sein. Beide sind nicht
identisch, nicht kongruent.

3 BFH-Urteil vom 2. 12. 1992, 1 R 54 /91, BStBI [l 1993 S. 311 ff.
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Zur Bemessungsgrundlage der Kiinstlersozialabgabe

Eine kritische Analyse zur Festsetzung der Kiinstlersozialabgabe
bei Konzerten unter Einschaltung von gebietsansassigen

und gebietsfremden Dienstleistern

Teil 1l

StB RA/FAStR Dr. Harald Grams, Bielefeld*

Das Kiinstlersozialversicherungsgesetz (KSVG) ist be-
reits am 1. 1. 1983 in Kraft getreten. Gleichwohl ist in
der Praxis festzustellen, dass die im Gesetz veranker-
ten Verpflichtungen den betroffenen Kreisen wenig be-
kannt sind.

In Teil | der Abhandlung (Stbg 8/2006 S. 383 ff.) wur-
den zunachst die gesetzlichen Zielsetzungen um-
schrieben. Des Weiteren wurde anhand von Beispielen
dargestellt, wie sich die gesetzliche Ausgangssitua-
tion als auch die Gesetzesinterpretation durch die
Kiinstlersozialkasse (KSK) in der Praxis auswirken

In Teil Il der Abhandlung wird dargestellt, ob das Ge-
setz selbst bzw. die praktische Umsetzung durch die
KSK im Einklang mit Vorgaben des Gemeinschafts-
rechts stehen. Zugleich werden Vorschlage fiir Anpas-
sungen an einschlagige Regelungen des Gemein-
schaftsrechts unterbreitet.

a) Diskiriminierungi.S.d. Art. 49/50 EG

Man kénnte daran denken, einen ,Anspruch“ auf Erfas-
sung des Nettoergebnisses aus der Dienstleistungsfrei-
heit des EG-Vertrages (Art. 49/50 EG) abzuleiten. Der
EuGH hat in seiner Entscheidung vom 12. 6. 2003 in der
Rechtssache ,Gerritse“ festgestellt, dass ein gebiets-
fremder Kiinstler bei der Ertragsbesteuerung ein Anrecht
darauf hat, vor der Erhebung der Steuer zunéchst die Be-
triebsausgaben in Abzug zu bringen. Nationale Regelun-
gen — so der EuGH — stehen der Dienstleistungsfreiheit
(Art. 49/50 EG) entgegen, soweit als Ankniipfungspunkt
fir die Besteuerung allein die Einnahmen anzusetzen
sind®¢. Das Verfahren ,Gerritse“ weist allerdings die Be-
sonderheit auf, dass eine ungleiche Behandlung bei der
Ertragsteuer gegeben ist, weil Gebietsanséassige ihre Be-
triebsausgaben in jeder Phase der Besteuerung vor Fest-
setzung der Steuer geltend machen kénnen, wahrend
dieses gebietsfremden Kiinstlern versagt ist. Insofern be-
steht bei der Erhebung der KSA die Besonderheit, dass in
Fallen des Inlands- wie in solchen des Auslandsbezugs
immer das Entgelt zugrunde zu legen, also ohnehin eine
einheitliche Bemessungsgrundlage gegeben ist. Damit
wird vom Grundansatz her gesehen eine gleichméBige
Belastung gewahrleistet; eine Diskriminierung zu Lasten
des gebietsfremden Kiinstlers ist daher scheinbar nicht
gegeben.

Nach sténdiger Rechtsprechung verbietet Artikel 49 EG
aber nicht nur jede Diskriminierung eines in einem ande-
ren Mitgliedstaat ansdssigen Dienstleistenden aufgrund
seiner Staatsangehorigkeit, sondern auch jede Be-
schrankung und jede Behinderung des freien Dienst-
leistungsverkehrs, selbst wenn sie unterschiedslos fir
inlandische wie fir in anderen Mitgliedstaaten ansassi-
ge Dienstleistende gelten®. Nach stindiger Rechtspre-
chung des EuGH verstoBt jede nationale Regelung gegen
Art. 49/50 EG, die die Leistung von Diensten zwischen
Mitgliedstaaten im Ergebnis gegeniiber der Leistung von
Dienstenim Inneren eines Mitgliedstaats erschwert®®. Da-
bei sind schon geringfiigige Beeintrdchtigungen der
Grundfreiheiten verboten®’, so dass es auf die Schwere
des Eingriffs nicht ankommt. Beschrankungen bzw.
Behinderungen sind auch denkbar, soweit es um Rege-
lungen aus dem Bereich der sozialen Sicherheit geht*C.
Losgelost vom Ansatz, dass eine einheitliche Bemes-
sungsgrundlage und damit scheinbar eine gleichmaBige
Behandlung gegeben zu sein scheint, ist zu untersuchen,
ob dieses Ergebnis bei genauerer Betrachtung der inneren
Kostenstruktur tragféhig ist. Denn die Hohe der KSA kann
im Ergebnis Auswirkungen auf die Frage haben, ob der ge-
bietsansdssige Veranstalter einen Vertrag mit einem ge-
bietsfremden Kiinstler schlieBt oder nicht, so dass bei Be-
trachtung der inneren Ausgabenelemente eine verdeckte
Behinderung bzw. Beschréankung gegeben sein konnte.

Die jeweilige Kostenlast auf der Ebene des Kiinstlers
kann sehr unterschiedlich sein. Wer als Kiinstler in Lon-
don oder Paris produziert (Anmietung Ton- und Lichtan-
lage, Beschaftigung der Crew, Transportunternehmen,
Anmietung von Hallen zur Probe, Management, Agent,
Gemeinkosten usw.), hat aus der Natur der Sache heraus
eine hohere Kostenbelastung in die Gewinnkalkulation

Weiter auf Seite 441

* Der Verfasser ist Partner in der Kanzlei Grams und Partner, Bielefeld,
Kéln.

36  EuGH-Urteil vom 12.6.2003, C-234/01 (Gerritse) BStBIIl 2003
S. 859.

37  Vgl. EuGH-Urteil vom 13.2.2003, C-131/018 (Kommission/Italien)
Slg. 12003 S. 1659, Rdnr. 26.

38  EuGH-Urteil vom 5.10. 1994, C-381/93 (Kommission/Frankreich)
Slg. 11994 S. 5145, Rdnr. 17; EuGH-Urteil vom 28. 4. 1998, C-158/96
(Kohll) Slg. 11998 S. 1931, Rdnr. 33.

39  EuGH-Urteil vom 13.12. 1989, C-49/89 (Societe Corsica Ferries)
Slg. 1989 S. 4441, Rdnr. 8.

40  EuGH-Urteil vom 12.7.2001, C-368/98 (Vanbraekel) Slg.| 2001
S.5363.
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einzustellen, da die Lebenshaltungskosten in diesen
Stadten zum Teil erheblich héher sind als in Berlin. Die
Kaufkraft in Paris liegt namlich, verglichen mit Berlin,
nach Angaben des Statistischen Bundesamtes bei nur
0,87 €, was einer Verteuerung gegeniber Berlin i.H.v.
ca. 15% entspricht; in London liegt die Kaufkraft nur
noch bei 0,81 €, was zu einer Preissteigerung gegeniiber
Berlin i.H.v. ca. 24 %*' fihrt. Eine Kiinstlergruppe aus
dem Siiden Spaniens oder dem Norden Finnlands bzw.
Schwedens hat erhéhte Transportkosten fiir die techni-
sche Ausstattung (Spedition, Kraftstoffe, Personalkos-
ten, Autobahngebiihren) fiir einen Auftritt in Berlin zu tra-
gen als diejenige Gruppe, die in Berlin selbst ansassig ist
und dort ein Konzert gibt. Die hier bezeichneten gebiets-
fremden Personengruppen missen ihre hoheren Kosten
auf die Gage umlegen, um ein annehmbares Nettoergeb-
nis, verglichen mit ihren gebietsanséssigen Kollegen, zu
erzielen. Dieser Umstand wiederum fiihrt auf der Ebene
des Verwerters durch das Ankniipfen an das Entgelt zu
einer hoheren Abgabeschuld. Diese stellt sich anhand
von Produktionskosten, jeweils getragen im eigenen An-
sassigkeitsstaat von 100 000 € und umgerechnet auf die
oben erwéhnten Gebiete, wie folgt dar:

100000 € = 5500 € KSA
115000 € = 6 325 € KSA
124000 € = 6 820 € KSA.

Kinstler Berlin
Kinstler Paris
Kinstler London

Warum sollte der inlandische Verwerter auf eine Kiinst-
lergruppe aus London zuriickgreifen, die auf seiner Seite
eine hohere KSA von 24 % oder 1320 € verursacht, wenn
er das gleiche Ergebnis eines Konzertes billiger dadurch
erreicht, dass er auf nationale Interpreten setzt? Er wird
sich gendtigt sehen, auf Gebietsanséssige zuriickzugrei-
fen, denn das verspricht einen héheren Ertrag. Eine Be-
eintréachtigung der Dienstleistungsfreiheit liegt damit auf
der Hand.

Ein VerstoB gegen die Regelungen der Dienstleistungs-
freiheit ist aber erst dann gegeben, wenn die Benachtei-
ligung nicht gerechtfertigt ist. Der EuGH hat im Bereich
der sozialen Sicherheit festgelegt, dass eine Rechtferti-
gung dann gegeben sein kann, wenn eine erhebliche Ge-
fahrdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems
der sozialen Sicherheit*? droht. Darliber hinaus hat er
weitere Rechtfertigungsgriinde genannt, die hier aber
nicht einschléagig sind*3.

M. E. ist hier nicht die Gefahr einer Beeintrachtigung des
Systems der sozialen Sicherheit gegeben. Ein solches
System erfordert namlich nicht, die Anknlpfungskriterien
flr eine Abgabe so auszugestalten, dass sich dadurch Be-
hinderungen des freien Dienstleistungsverkehrs ergeben.
Dieses Problem wird durch die Bestimmung einer einheit-
lichen und gerechten Bemessungsgrundlage (Nettoer-
trag), verbunden mit einem ebenfalls einheitlichen Abga-
besatz gel6st. Das Ankniipfen an das Nettoergebnis ist
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auch nicht unméglich. Zum einen hat der EuGH in der Rs.
Gerritse bereits festgelegt, dass ein Anrecht auf eine Er-
fassung des Nettoergebnisses im Bereich des Steuer-
rechts gegeben ist**. Dieser allgemeine Grundsatz wird
im Verfahren FKP Scorpio Konzertproduktionen GmbH
noch weiter konkretisiert werden*. Vor diesem Hinter-
grund kénnen die steuerlichen Gegebenheiten auch auf
die der KSA (bertragen werden, soweit gebietsfremde
Kiinstler betroffen sind. Dieses Ergebnis kann auf die
Ebene des Verwerteranteils libertragen werden, so dass
die KSA wie auch die Abzugsteuer nach § 50a Abs. 4
EStG korrekt erfasst werden.

Eine Ungleichbehandlung lber diese Verfahrensweise
fur Verglitungen an gebietsansadssige Kiinstler scheidet
aus, sollten die gesetzlichen Voraussetzungen geandert
werden. Gebietsanséssige Kiinstler arbeiten im Regelfall
bereits aus haftungsrechtlichen Griinden lber zwischen-
geschaltete Rechtstrdger mit beschrankter Haftung. Die-
se Gesellschaften tragen die Kosten der Veranstaltung
und zahlen dem Kiinstler dann seinen Vergiitungsanteil
unter Beriicksichtigung des eigenen Gewinnanteils aus.
Bei allen anderen kdnnte z.B. lber eine Bescheinigung
des zustdndigen Finanzamtes ein bestatigter Kostenan-
satz zur Anwendung kommen, der dann ebenfalls eine
gerechte Erfassung des Nettoergebnisses garantiert. Et-
waige Geschaftsgeheimnisse stehen einer solchen Besta-
tigung nicht entgegen, da die maBgeblichen Kostenstruk-
turen in der Branche ohnehin allgemein bekannt sind.

b) VerstoB gegen Verordnung des Rates
1408/71

Unter Beriicksichtigung der vorangegangenen Ausfiihrun-
gen ist aber auch ein VerstoB gegen die Verordnung
1408/7 14 denkbar. In seiner Entscheidung vom 8. 3.
2001 hat der EuGH folgendes wortlich auszufiihren:
»Folglich darf nach dem Wortlaut dieser Rechtsvorschrif-
ten das Bestehen oder Nichtbestehen der Abgabe keiner-
lei Einfluss auf das den Kiinstlern ... gezahlte Entgelt
haben ...“4’. Ein solcher Einfluss ist aber dann gegeben,
wenn der inlandische Verwerter wegen der héheren Ab-
gabe bei gebietsfremden Kiinstlern mit einer hdheren

41  Siehe Statistisches Bundesamt vom Stand 23. 3. 2006 unter:
http://www.destatis.de /basis/d/ausl/auslkkr1.php.

42 EuGH-Urteil vom 28. 4. 1998, C-158/96, (Kohll) Sig. | 1998 S. 1931,
Rdnr. 41.

43 EuGH-Urteil vom 28. 4. 1998, C-158/96 (Kohll) Sig.1 1998 S. 1931,
Rdnr. 50 und 51.

44 EuGH-Urteil vom 12.6.2003, C-234/01 (Gerritse) BStBIll 2003

S. 859.
45  Verfahren ist noch anhéngig: FKP Scorpio Konzertdirektionen GmbH,
Rs. C-290/04. ... Der Generalanwalt hat in dieser Rechtssache in sei-

nen Schlussantrdgen vom 16.5.2006 eine Diskriminierung i.S.d.
Art. 49/50 EG durch die Steuererhebung von den Einnahmen verneint,
soweit gesetzlich gesehen eine spétere Erstattung vorgesehen ist.

46  Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14.Juni 1971 zur An-
wendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
Selbstandige sowie deren Familienangehdrige, die innerhalb der Ge-
meinschaft zu- und abwandern, in ihrer durch die Verordnung (EG)
Nr. 118/97 des Rates vom 2. Dezember 1996 (ABI. 1997, L 28, S. 1)
geanderten und aktualisierten Fassung, gedndert durch die Verordnung
(EG) Nr. 1606/98 des Rates vom 29. Juni 1998 (ABI. L 209, S. 1).

47  EuGH-Urteil vom 8. 3.2001, Rs. C-68/99, Kommission ./. Deutsch-
land, NJW 2002, 589, Rdnr. 36.
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Kostenstruktur von einem Engagement absieht. In die-
sem Fall findet der Auftritt mit besagtem Kinstler nicht
statt, so dass sein Entgelt negativ beeintrachtigt wird.
Insofern ist ein VerstoB auch gegen die Verordnung
1408/71 gegeben. Gestiitzt wird dieses Ergebnis im
Ubrigen auch durch die Feststellung des EuGH in einer
weiteren Passage der Entscheidung zum KSVG. Er stellte
fest, dass unterschiedliche Nettoentgelte nach Abzug der
jeweiligen nationalen Beitrage zur sozialen Sicherheit nur
dann gemeinschaftsrechtlich unbedenklich sind, wenn
diese Unterschiede durch die jeweiligen Gefélle der
nationalen Systeme verursacht werden*t. Im Umkehr-
schluss kann daraus gefolgert werden, dass Storungen
eines grenziiberschreitenden Aktes durch ein System
der sozialen Sicherheit eines anderen Mitgliedstaates je-
denfalls der Verordnung 1408 /71 entgegenstehen.

c) Abzugder KSA von der Vergilitung des
Kiinstlers
SchlieBlich stellt sich die Frage, ob der inlandische Ver-
werter eines gebietsfremden Kiinstlers diesem die KSA
in Abzug bringen kann. Insofern sind die Regelungen des
§ 36a Satz 2 KSVG i.V.m. § 32 SGB | einschlagig. Nach
dem klaren Wortlaut der Normen ist die Uberleitung des
Veranstalterteils insoweit unzuldssig und wiirde zur Nich-
tigkeit der vertraglichen Vereinbarung fiihren, als auf
Seiten des Kiinstlers ein solcher steht, der seinerseits
den Regelungen der Versicherungspflicht des KSVG un-
terliegt. Im Umkehrschluss kénnte man daher die Auffas-
sung vertreten, ein Abzug sei jedenfalls dann mdglich,
wenn auf Seiten der Kiinstler ein nicht Versicherungs-
pflichtiger steht.

In seiner Entscheidung vom 8. 3.2001 hat der EuGH
diese feine Unterscheidung allerdings nicht vorgenom-
men und die betreffenden Regelungen so verstanden,
dass sie sich auch auf Sachverhalte erstrecken, in denen
Kiinstler tangiert werden, die gerade nicht versicherungs-
pflichtig sind. Man wird daher davon ausgehen miissen,
dass der EuGH — ggf. nach einer weiteren Vorlage durch
ein deutsches Gericht — zu der Erkenntnis gelangen wird,
dass die Regelungen (ber die Dienstleistungsfreiheit den
§ 36a Satz 2 KSVGi.V.m. § 32 SGB | insoweit entgegen-
stehen, als gebietsfremde Kiinstler betroffen sind, die
nicht der Versicherungspflicht unterliegen.

2. Abgabeschuld bei Einschaltung
von Verwertern

Es stellt sich die Frage, ob die einschlagige Handhabung
der KSK auf der Grundlage der Informationsschrift Nr. 4
im Falle der Zwischenschaltung eines auslandischen
Rechtstragers unter Vergleich mit einem reinen Inlands-
sachverhalt rechtlich tragfahig ist. Insofern sei auf die
Beispiele 3 und 4 verwiesen.

Die den Kreis der abgabepflichtigen Unternehmen re-
gelnde Vorschrift des § 24 KSVG besagt im Einleitungs-

satz des ersten Absatzes: ,Zur Kiinstlersozialabgabe ist
ein Unternehmer verpflichtet, der eines der folgenden Un-
ternehmen betreibt ...“. Anknipfend an diese Grundaus-
sage legt § 25 KSVG in seinem Absatz 1 wortlich Folgen-
des fest: , Bemessungsgrundlage der Kiinstlersozialab-
gabe sind die Entgelte ..., die ein nach § 24 Abs. 1...zur
Abgabe Verpflichteter im Rahmen der dort aufgefiihrten
Tatigkeiten ... zahlt ...“. Das Zusammenspiel der Rege-
lungen l3dsst erkennen, dass immer dann, wenn ein dem
§ 24 KSVG unterfallender Unternehmer Vergiitungen an
Kinstler fir kiinstlerische Dienste zahlt, dieser abgabe-
pflichtig wird. Eine Unterscheidung nach der Anséssigkeit
des Verwerters wird durch das Gesetz nicht getroffen.

Die Regelung des § 24 KSVG ist seinem Wortlaut entspre-
chend nicht auf Unternehmer begrenzt, die ihren Sitz im
Inland unterhalten. Hatte der Gesetzgeber den Kreis der
dem Gesetz unterliegenden Unternehmer auf hier anséas-
sige Unternehmer begrenzen wollen, hatte er eine klar-
stellende Formulierung beispielsweise wie folgt gewahlt:
»Zur Kiinstlersozialabgabe ist ein Unternehmer mit Sitz,
Wohnsitz oder gewdhnlichem Aufenthalt im Geltungs-
bereich des Gesetzes verpflichtet ...“. Von einer solch
klaren Formulierung hat er allerdings Abstand genommen
und einen weiten Ansatz gewadhlt. Hieraus kann der
Schluss zu ziehen sein, dass auch ein im Ausland anséas-
siger Unternehmer unter die Abgabepflicht fallt.

Die Abgabepflicht eines auslédndischen Unternehmers
wird von Nordhausen verneint*’. Unter Bezugnahme auf
das Territorialitatsprinzip sieht er den Anwendungs-
bereich des Gesetzes ausschlieBlich auf solche Unterneh-
mer begrenzt, die ihren Sitz in der Bundesrepublik
Deutschland unterhalten. Dieser Riickschluss wird wohl
bezogen auf die Verwerter aus § 36a KSVG i.V.m. § 30
SGB 1% abgeleitet, ohne dass diese Regelungen ausdriick-
lich erwdhnt werden. Das Anknipfungskriterium ,Territo-
rialitat“ ist richtig, soweit es um die Einstufung der Ver-
sicherten selbst geht, was sich z. B. aus § 3 SGB IV ergibt,
derinsofern an die Verordnung 1408/7 1 anknUpft®'.

Es fragt sich aber, ob dieser Grundsatz automatisch auch
fir die Verwerter als Verpflichtete zur Aufbringung des
Verwerteranteils gilt. Insofern spricht zunédchst der klare
Wortlaut des § 24 Abs. 1 KSVG gegen die Geltung des
Territorialitatsprinzips fiir die Verwerter. Die seinerzei-
tige Bundesregierung hat auf die Kleine Anfrage der Ab-
geordneten Dr. Vollmer herausgestellt, dass auch ,,...
auslandische Unternehmer, die auf dem Gebiet der Bun-
desrepublik Deutschland tatig werden .. .“ abgabepflich-
tig sind®2. Nur wenn man die Verpflichtung zur Entrich-

48  EuGH-Urteil vom 8. 3. 2001, C-68/99 (Kommission/Deutschland) NJW
2002 S. 589, Rdnr. 29.

49  Nordhausen, in Finke/Brachmann/Nordhausen, KSVG, § 24 Rdnr. 26
und 28.

50 Im Hinblick auf § 30 SGB | wird die Auffassung vertreten, dass diese
— entgegen ihrem Wortlaut — auch auf juristische Personen anzuwen-
den ist: Just, in Hauck, Noftz, SGB |, § 30 SGB | Rdnr. 6; a. A. Riifner, in
Wannagat, SGB I, § 30 SGB I, Rdnr. 5.

51 Udsching, in Hauck, Noftz, SGB IV, § 3 SGB IV, Rdnr. 8a.

52  BT-Drucks. 13/3323 vom 12. 12. 1995 S. 5.



tung der Abgabe auch bei ausldndischen Rechtstrégern
unterstellt, ist gewahrleistet, dass KSA auch dann entrich-
tet wird, wenn der im Ausland ansdssige Unternehmer auf
eigene Rechnung Konzerte mit Kinstlern im Inland ver-
anstaltet; wére er aus dem Kreise der Abgabepflichti-
gen ausgeklammert, wiirde KSA mangels Vorhandensein
einer abgabepflichtigen Person gar nicht geleistet, was
der gesetzgeberischen Intention widersprechen wiirde.
Diese Umstande sprechen dafiir, auch gebietsfremde
Unternehmer dem Kreis der abgabepflichtigen Verwerter
zuzurechnen®3, Durch die Anerkennung der Abgabepflicht
auf der Ebene des ausléndischen Verwerters wird schlieB-
lich auch vermieden, dass im Falle der eigenen Verwer-
terstellung eines gebietsfremden Kiinstlers, wie im Bei-
spiel 2 herausgearbeitet, eine doppelte Abgabeverpflich-
tung auf der Ebene des gebietsansdssigen Verwerters
entsteht. Unter Bezugnahme auf die unter 3. gemachten
Ausfiihrungen wird schlieBlich deutlich, dass bei Aner-
kennung einer abgabepflichtigen Verwerterstellung eines
gebietsfremden Unternehmers ein reiner Inlands- gegen-
Uber einem grenziiberschreitenden Sachverhalt nicht be-
glinstigt wird. Denn wahrend im Beispiel 3 nur 1 106,93 €
an KSA zu leisten ist, erhdht sich dieser Anteil bei Wer-
tung der Rechtsauffassung der KSK im Beispiel Nr. 4 auf
der Grundlage der alten Informationsschrift Nr. 4 auf
1375 € und sogar auf 1925 €, betrachtet man die neuere
Informationsschrift. Diese Benachteiligung wird dadurch
vermieden, dass der gebietsfremde Unternehmer in die
Abgabepflicht mit einbezogen wird. Er kennt das Kiinst-
lerentgelt und kann dieses entsprechend melden. Auf ir-
gendwelche Schatzungen auf der Ebene des inlédndischen
Verwerters kommt es dann nicht mehr an. Es gibt keine
Rechtfertigung dafiir, in identischen Fallkonstellationen
unterschiedliche Abgabenhdhen zu manifestieren.

Gestlitzt wird das zuvor herausgearbeitete Ergebnis auch
durch die Entscheidung des EuGH vom 8. 3. 200154 i. S.
Kiinstlersozialabgabe. Der Gerichtshof sieht den Anwen-
dungsbereich der Verordnung 1408 /71 dann als eroffnet
an, wenn die Abgabe Auswirkungen auf den Kiinstler
selbst hatte. Sowohl aus den Ausfiihrungen zur Kosten-
struktur als auch unter Bezugnahme auf die in diesem
Kapitel dargestellten Probleme wird erkennbar, dass der
gebietsansassige Verwerter aufgrund der gegebenen
Kostensituation eher dazu geneigt ist, auf einen gebiets-
ansassigen Verwerter/Kiinstler als auf einen gebiets-
fremden zurickzugreifen. Durch diese praktischen Aus-
wirkungen wird deutlich, dass ein Kiinstler — zumindest
mittelbar — einen Einkommensverlust hinzunehmen hat.
Denn bekommt sein zwischengeschalteter Verwerter kei-
nen Auftrag, entfallt bei ihm spiegelbildlich gesehen der
Honoraranspruch. Unter diesen Umstanden ist auch der
Anwendungsbereich der Verordnung 1408/71 eroffnet.
Hieraus wiederum wird deutlich, dass die Art. 84 und 92
der genannten Verordnung zur Anwendung kommen. Da-
nach kann die KSK zum einen Auskinfte aus anderen Mit-
gliedstaaten einholen; zum anderen gestattet Art. 92 der
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Verordnung die Hilfestellung bei der Frage der Einziehung
der Abgabe.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass §§ 24 und 25
KSVG auch auf gebietsfremde Verwerter anzuwenden
sind; den inldndischen Verwerter trifft mithin keine Abga-
beschuld, soweit er mit einem gebietsfremden Partner ar-
beitet. Auf der Grundlage dieser Auslegung ist § 24 KSVG
gegeniiber § 30 SGB | als lex-specialis-Norm anzusehen,
da das KVG insofern eine eigensténdige, im Wege der ge-
meinschaftsrechtskonformen Auslegung konkretisierba-
re Regelung enthalt®s.

3. Ermittlung der 25-%-Bemessungs-
grundlage

Losgeldst von der Erkenntnis, dass bei Zwischenschal-
tung einer auslandischen Produktionsgesellschaft auf
der Grundlage der Gegebenheiten diese, nicht aber den
inlandischen Verwerter die Abgabeschuld trifft, stellt
sich die Frage, ob — isoliert betrachtet — das Ankniipfen
in der Informationsschrift Nr. 4 an die ,,... Bruttoeinnah-
men aus Kartenverkauf ... rechtsfehlerfrei ist.

Ein klarer GesetzesverstoB ist zunédchst darin zu sehen,
dass die KSK an den Bruttobetrag der Einnahmen an-
knilpft. Insofern stellt § 25 Abs. 2 KSVG auf einen Ent-
geltbegriff ohne Umsatzsteuer ab.

Die 25-%-Regel dient isoliert betrachtet der Vereinfa-
chung. Sie beinhaltet eine nach nationalem Recht tbliche
Typisierung, wonach ein bestimmter prozentualer Anteil
der einer ausléandischen Produktionsgesellschaft zu-
geflossenen Einnahmen als Kiinstlerhonorar wieder ab-
flieBt. Die Frage, die sich in diesem Zusammenhang stellt,
ist die, ob solche Typisierungen, die immer zu ungenauen
Ergebnissen fiihren, gemeinschaftsrechtlich gesehen zu-
lassig sind.

Die KSK hat sich — was die bereits zitierte Antwort der
Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordne-
ten Dr. Vollmer dokumentiert5 — zur Bestimmung einer
»gerechten® AusgangsgroBe im Zusammenhang mit der
Ermittlung der Bemessungsgrundlage aller zuganglichen

53  Eine dhnliche Problematik zeigt sich im Zusammenhang mit dem Steuer-
abzug nach § 50a Abs. 4 EStG. Die Regelung lber den Steuerabzug be-
schrénkt den Kreis der zum Abzug Verpflichteten ebenfalls nicht. Der
BFH fiihrt in seiner Entscheidung vom 17. 5. 2005 zu diesem Problem-
kreis wortlich Folgendes aus: ,Dem Gesetz lasst sich keine Einschrén-
kung dergestalt entnehmen, dass nur Vergiitungsschuldner, die im In-
land Uber eine Betriebsstatte oder eine vergleichbare Einrichtung verfi-
gen, zum Steuerabzug verpflichtet sind. Ausreichend ist vielmehr, dass
Entgelte an Kiinstler oder fiir die Verwertung kiinstlerischer Darbietun-
gen im Inland entrichtet werden, die geméB § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d
EStG oder § 49 Abs. 1 Nr. 3 EStG beschrénkt steuerpflichtig sind. Das
Anbieten oder Verwerten kinstlerischer Veranstaltungen im Inland
rechtfertigt die Verpflichtung zum Steuerabzug fiir Rechnung der Kiinst-
ler auch fiir Vergitungsschuldner, die lUber keine Betriebsstatte oder
vergleichbare Einrichtung im Inland verfiigen.“, BFH-Beschluss vom
17.5.2005,1B 108/04, BFH/NV 2005 S. 1778.

54  EuGH-Urteil vom 8. 3.2001, C-68/99 (Kommission ./. Deutschland)
NJW 2002 S. 589, Rdnr. 32.

55  Nordhausen, in Finke/Brachmann/Nordhausen, KSVG, § 26a Rdnr. 7.

56  BT-Drucks. 13/3323 vom 12. 12. 1995, 6.
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Quellen bedient. Wertet man die von Dick Molenaar he-
rausgearbeiteten Zahlenwerke®’, wonach die Kosten in
der groBeren Anzahl der Falle zwischen 70-80 % der Ein-
nahmen liegen, wird erkennbar, dass der von der KSK ur-
spriinglich angesetzte Durchschnittswert fiir den Vergii-
tungsanteil des Kiinstlers i. H.v. 25 % der Einnahmen der
Produktionsgesellschaft nicht ,,aus der Luft gegriffen® ist.

Unklarist, warum die KSKin der neueren Version der Infor-
mationsschrift Nr. 4 von ihren fritheren Erkenntnissen ab-
gerlickt ist. Schon durch das Anknipfen an die Einnahmen
aus Ticketverkdufen wird erkennbar, dass hier eine Be-
zugsgroBe gewahlt wurde, die mit der Ausgabensituation
der Produktionsgesellschaft Gberhaupt nichts zu tun hat.
Auch ist nicht klar, um welche Einnahmen es denn gehen
soll. In der Praxis ist es regelméBig so, dass der Vertrag
zwischen einer auslandischen Produktionsgesellschaft
und einem inlandischen Tourneeveranstalter geschlossen
wird. Letzterer verkauft keine Eintrittskarten. Er verkauft
das ,Produkt” vielmehr an einen ortlichen Veranstalter
weiter, der die Tickets an die einzelnen Besucher der Ver-
anstaltung ,verteilt“. In diesem Fall stellt sich die Frage,
an welche Einnahmen die KSK konkret anknipfen will. We-
der der ortliche noch der Tourneeveranstalter sind dar-
Gber hinaus rechtlich gesehen fiir den Verkauf von Mer-
chandisingartikeln zustandig. Wie soll darliber hinaus die
Bemessungsgrundlage ermittelt werden, wenn sich die
Tickets fur ein Konzert schlecht absetzen lassen und die
Ausgaben an die Produktionsgesellschaft héher sind als
die erzielten Einnahmen aus dem Absatz der Eintrittskar-
ten? Das Gleiche gilt, wenn auf Open-Air-Veranstaltungen
eine Vielzahl von Kiinstlergruppen aus dem In- und Aus-
land auftritt; wie soll dann der Ticketpreis auf die verschie-
den Gruppen aufgeteilt werden? In der Praxis fiihrt die neu-
ere Version der Informationsschrift Nr. 4 aufgrund dieser
Umsténde zu nicht kalkulierbaren und geradezu willkirli-
chen Ergebnissen. Unabhéngig von der Frage der rechtli-
chen Zul&ssigkeit wie auch immer gearteter Pauschalen
gebieten schon Griinde der Praktikabilitdt zur Festlegung
der AusgangsgroBe fiir die 25-%-Regel ein Ankniipfen al-
lein an diejenige Vergiitung, aus der der Kiinstler bezahlt
wird. Diese Verfahrensweise gewéhrleistet, dass das sich
im Ticketpreis widerspiegelnde Ausgabeverhalten des
Veranstalters, seine allgemeinen Betriebskosten als auch
die von ihm zu tragenden Kosten der Veranstaltung sowie
seine personliche Gewinnsituation das Ergebnis der Be-
messungsgrundlage fir die KSA nicht tangiert. Es wird
eine weitere Verzerrung der tatsachlichen Einnahmensi-
tuation des Kiinstlers durch zusétzliche, von Veranstalter
zu Veranstalter, von GréBe zu GréBe einer Veranstaltung
variabler Komponenten vermieden.

Durch den Gesetzgeber manifestierte Typisierungen, die
insbesondere im Steuerrecht gehauft vorkommen, sind
dadurch gekennzeichnet, dass die anhand des Typus ent-
wickelte Lésung sachlich gesehen immer nur dann richtig
sein kann, wenn der tatséchliche Sachverhalt vollstdndig
dem angedachten Typus entspricht. Das ist allerdings in
der Praxis nie der Fall. Vielmehr ist es so, dass zwar im

Durchschnitt gesehen der richtige Sachverhalt , getrof-
fen“ wird, nicht aber bezogen auf den Einzelfall®®. Inwie-
weit Typisierungen durch die Verwaltung zuldssig sind, ist
jedenfalls im Grenzbereich unklar, denn der im Einzelfall
verwirklichte Sachverhalt wird dann gerade entgegen
dem Grundsatz der Amtsermittiung folgend nicht mehr
ermittelt®?.

Unter Beriicksichtigung des Gemeinschaftsrechts sind
Typisierungen jedweder Art an der Dienstleistungsfrei-
heit nach Art. 49/50 EG zu messen, insbesondere dann,
wenn es um Abweichungen nach oben i.H.v. 24 % oder
sogar 74 % geht. Solange sich Diskrepanzen aus der feh-
lenden tatsdchlichen Nettobetrachtung in der zuvor
beschriebenen GroBenordnung gegenliber einem reinen
Inlandssachverhalt ergeben, kann schwerlich von einer
Rechtfertigung ausgegangen werden. Hierzu hat der EuGH
herausgestellt, dass die Rechtfertigungsgriinde, die von
einem Mitgliedstaat geltend gemacht werden konnen,
von einer Untersuchung der ZweckméaBigkeit und der
VerhéltnismaBigkeit der von diesem Staat erlassenen be-
schrankenden MaBnahme begleitet sein miissen®. Diese
Grundsétze kénnen schon dann keine Wirkung entfalten,
wenn die Gefahr besteht, dass sich nationale Rechtsvor-
schriften, die Gebietsfremden den Abzug von Ausgaben
verweigern, der Gebietsansédssigen hingegen gewahrt
wird, hauptsdchlich zum Nachteil der Angehdrigen an-
derer Mitgliedstaaten auswirken®'. Gerade das ist aber
hier der Fall, denn bei Zwischenschaltung nationaler Ge-
sellschaften, welche die Produktionskosten tragen, wird
quasi nur der Nettobetrag des Kiinstlers bei der Bemes-
sung der KSA angesetzt, wahrend dieses bei Auslands-
sachverhalten verweigert wird. Die tatsédchlichen Ausga-
ben sind im Einzelfall so unterschiedlich ausgestaltet®?,
dass selbst beim Ansatz der 25-%-Regel — ob nach neuem
oder aber nach altem Rechtsverstandnis der KSK — bei
hohen Kosten, was im Falle von internationalen Tourneen
durch Mitgliedstaaten die Regel ist, grundséatzlich von
einer Benachteiligung der gebietsfremden Produktions-
gesellschaften auszugehen ist. Der Wettbewerbsvorteil
der gebietsansassigen Verwerter liegt dann ebenso auf
der Hand wie der VerstoB gegen Art. 49/50 EG.

An diesem Ergebnis wiirde sich m. E. auch dann nichts
andern, wenn sich tber die 25-%-Regel eine nur geringe
Abweichung zu den tatsédchlichen Kosten ergeben wiirde.
Denn es muss beriicksichtigt werden, dass bereits
geringfligige Benachteiligungen gemeinschaftsrechtlich

57  Molenaar, Taxation of International Performing Artistes S. 210.

58  Frotscher, EStG, § 9, Rdnr. 72.

59  Frotscher, EStG, § 9, Rdnr. 73 mit Hinweisen auf die Anerkennung typi-
sierender Regelungen der Verwaltung durch die Rechtsprechung des
BFH.

60  EuGH-Urteil vom 30. 11. 1995, C-55/94 (Gebhard) Slg. | 1995 S. 4165;
EuGH-Urteil vom 26. 11. 2002, C-100/01 (Oteiza Olazabal) Sig. 1 2002
S. 10981; EuGH-Urteil vom 13. 11.2003, C-42/02 (Lindman) Sig. |
2003 S. 13519.

61 EuGH-Urteil vom 12. 6. 2003, C-234/01 (Gerritse) BStBI 1 2003 S. 859,
Rdnr. 28.

62  Siehe Tabelle beziiglich Einnahmen- und Ausgabensituation bei Mole-
naar, Taxation of International Performing Artistes S. 209.



verboten sind®3. Fir Typisierungen zur Bestimmung der
Bemessungsgrundlage der KSA ist daher im Anwendungs-
bereich des Gemeinschaftsrechts offenbar kein Raum.

Vor dem Hintergrund der vorangegangenen Ausfiihrun-
gen wird erkennbar, dass die altere Version der Infor-
mationsschrift Nr. 4 (BMG = 25 % der Vergiitung an die
Produktionsgesellschaft) eine praktikable Losung zur ty-
pisierenden Ermittlung der Bemessungsgrundlage bein-
haltet. Ein im Sinne der Dienstleistungsfreiheit zuldssiges
Ergebnis kann — wie bereits oben dargestellt — aber nur
darin gesehen werden, die KSA allein auf der Ebene des
Nettoergebnisses zu erfassen, da bereits geringfiigige
Beeintréchtigungen dieser Grundfreiheit verboten sind.
Die neuere Version der Informationsschrift fiihrt zu will-
kirlichen Ergebnissen und ist darliber hinaus zu unbe-
stimmt, um dem Verwerter eine klare Verhaltensweise
zur Beschreibung seiner gesetzlichen Verpflichtungen an
die Hand zu geben.

4. Istauslandischer Verwerter
Vermittler bei Verwendung
der Klausel ,for service of“?

Aus dem Beispiel 5 wird erkennbar, dass die KSK bei Ver-
wendung der Klausel ,for service of“ einen Vertrag zwi-
schen dem inldndischen Veranstalter und dem auslan-
dischen Kiinstler unterstellt, der durch die zwischenge-
schaltete Gesellschaft vermittelt wurde. Aus der Hohe
der jeweiligen Abgabeschuld verdeutlicht sich bei Anwen-
dung der 25-%-Regel, dass ein erhebliches Bedirfnis da-
hingehend besteht, den rechtlichen Inhalt dieser Klausel
oder ahnlicher Klauseln wie f/s/o usw. ndher zu ergriin-
den.

Der Begriff ,service“ ist in die deutsche Sprache mit
~Dienstleistung® zu Ubersetzen%*. Ein Stellvertretungs-
verhéltnis im rechtlichen Sinne wird nur durch Begriffe
wie ,represented by*, ,acting through®, ,acting as agent
for, ,signed for“, ,for“ oder ,per pro“s® begriindet. Die
Formulierung ,for service of“ unterscheidet sich deutlich
hiervon. Es wird durch diese Formulierung nur ein Hin-
weis auf die zu erbringende Dienstleistung selbst, nam-
lich die Auffiihrung mit dem Kiinstler A, festgehalten. Die
ausléandische Produktionsgesellschaft verpflichtet sich
im Beispiel 5 demnach nur dazu, fir die Dienstleistung
des Kiinstlers A einzustehen und eine Veranstaltung mit
ihm durchzufiihren. Dieser Umstand fiihrt aber nicht zu
einem vermittelten Vertrag zwischen dem Kiinstler und
dem inlandischen Verwerter, sondern nur zu einer recht-
lichen Eigenverpflichtung der Produktionsgesellschaft.

Die KSA darf im Beispiel 5 daher nur nach Abzug der Kos-
ten erhoben werden.

5. Nachweis Arbeitnehmerstatus liber E-101?

Am Beispiel 6 verdeutlich sich, dass eine Doppelbelas-
tung mit in- und ausléndischer Sozialversicherung ge-
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geben ist. Sowohl der Kiinstler als ggf. auch die aus-
landische Produktionsgesellschaft haben bereits Sozial-
versicherungsbeitrdge in ihrem Wohnsitzstaat gezahlt.
Nunmehr wird ein weiterer Betrag auf deutscher Ebene
gefordert. Eine solche Verfahrensweise ist unter Bezug-
nahme auf das Gemeinschaftsrecht nicht zu billigen.

In seiner Entscheidung vom 30. 3. 2002 hat der EuGH ent-
schieden, dass sowohl der Trager der Sozialversicherung
des Tatigkeitsstaates als auch die Person, welche die Leis-
tungen des betreffenden Kiinstlers in Anspruch nimmt,
durch den Inhalt der Bescheinigung gebunden ist, solange
diese nicht vom Ausstellerstaat widerrufen wurde®é. Diese
Bindungswirkung gilt auch fiir die Gerichte des aufneh-
menden Staates®”. Andernfalls werden die durch die Ver-
ordnung 1408 /71 festgelegten Koordinierungsmechanis-
men im Bereich der sozialen Sicherheit auBer Kraft ge-
setzt, was einen klaren VerstoB begriinden wiirde.

Im Ubrigen hat der EuGH entschieden, dass es gegen die
Art. 49/50 EG verstoBt, wenn einem gebietsfremden Un-
ternehmer zuséatzliche Leistungen im Bereich der sozialen
Sicherheit im Tatigkeitsstaat auferlegt werden, die er
schon im Sitzstaat zu entrichten hat und die keinerlei zu-
satzlichen sozialen Schutz begriinden®®. In diesem Fall
wird er gegeniiber einem Gebietsansassigen durch die
zuséatzlich geforderten finanziellen Leistungen wegen der
Doppelbelastung schlechter gestellt. Im Falle der KSA
wird der gebietsfremde Arbeitgeber durch die fehlende
Anerkennung der Bescheinigung E-101in seiner Dienstlei-
stungsfreiheit beeintrachtigt, sollte er selbst in Deutsch-
land abgabepflichtig sein. Sollte die Abgabe auf der Ebene
des gebietsandssigen Verwerters entstehen, ist ebenfalls
von einer Verletzung der Dienstleistungsfreiheit durch das
Anerkennungshindernis der Bescheinigung E-101 auszu-
gehen, denn zum einen kann er sich selbst auf den Schutz
des EG-Vertrages berufen®®, zum anderen sind die Sozial-
leistungen des ausléndischen Arbeitgebers bereits in der
Verglitung fur den Auftritt des Kinstlers kalkulatorisch
enthalten. Damit wird der Gebietsansadssige, der diese
Betrage uber die ,,Gage® hinaus mittelbar zu tragen hat,
durch die von der KSK geforderte Zusatzleistung finanziell
gegeniiber reinen Inlandssachverhalten benachteiligt,
was durch die Art. 49 /50 untersagt ist.

Die in Punkt 8 der Informationsschrift niedergelegte
Rechtsauffassung der KSK steht der Rechtsprechung des
EuGH eindeutig entgegen. Im Beispiel 6 ist mithin keine

63  EuGH-Urteil vom 13.12. 1989, C-49/89, Societe Corsica Ferries,
Slg. 1989 S. 4441, Rdnr. 8.

64 Pons GroBworterbuch unter ,service®.

65  Dietl, Worterbuch fir Recht, Wirtschaft und Politik unter ,vertreten
durch® und ,in Vertretung®; siehe auch Grams, Anmerkung zum Urteil
FG Kéln vom 18.7.2002,2 K 6389/97, IStR 2003 S. 245.

66  EuGH-Urteil vom 30. 3. 2002, C-178/97, (Banks u.a.) Rdnr. 47, Slg. |
2000 S. 2005.

67  EuGH-Urteil vom 26. 1. 2006, C-2/05 (Rijksdienst voor Sociale Zeker-
heid/Herbosch Kiere NV).

68  EuGH-Urteil vom 3. 2. 1982, 62/81 und 63/81 (Seco und Desquenne)
Slg 1982, 223, Rdnr. 34.

69  EuGH-Urteil vom 26.10. 1999, C-294/97 (Eurowings) Slg.| 1999
S. 7447, Rdnr. 34.
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Kiinstlersozialabgabe durch den Verwerter zu leisten, da
der Nachweis der Arbeitnehmereigenschaft durch die
Bescheinigung E-101 erbracht wurde und die KSK daran
gebunden ist’°,

6. Verfahren bei fehlender
E-101-Bescheinigung

Es stellt sich die Frage, ob in dem Fall, in dem die Be-
scheinigung E-101 nicht vorgelegt wird, aber tatsachliche
Umsténde dafiir sprechen, dass der Kiinstler Arbeitneh-
mer der betreffenden Gesellschaft ist, durch die KSK un-
terstellt werden darf, er sei als Selbstandiger beschéftigt,
so dass der Verwerteranteil nach dem KSVG anfallt.

In seiner Entscheidung vom 11. 12. 2004 hat der EFTA-
Gerichtshof in Luxemburg entschieden, dass der aufneh-
mende Staat die Verpflichtung hat, die Arbeitnehmer-
eigenschaft von sich aus zu priifen und ggf. im Wege des
Informationsaustausches (Art. 84 Abs. 3 der Verordnung
1408/71) eine Statusklarung mit dem Wohnsitzstaat her-
beifiihren muss’'. Der EFTA-Gerichtshof stellt heraus,
dass nach dem inneren Verstandnis der Verordnung
1408 /71 davon auszugehen sei, dass Beitrage zur sozia-
len Sicherheit jeweils in nur einem der Vertragsstaaten zu
entrichten seien. Um einen Qualifikationskonflikt zu ver-
meiden, sei nicht allein auf das Vorliegen der Bescheini-
gung E-101 abzustellen. Denn liege sie nicht vor und wiir-
den Beitrége in zwei Mitgliedstaaten erhoben, wiirde das
Ziel der Verordnung, ndmlich die Systeme im Falle der
Grenziiberschreitung zu koordinieren, verfehlt.

Die Rechtsprechung des EFTA-Gerichtshofes tangiert
zwar nur die Mitgliedstaaten des EWR Liechtenstein,
Island und Norwegen und entfaltet fiir den EG-Pfeiler des
EWR und damit fiir den EuGH keine direkte Bindungswir-
kung. Der EuGH hat in seiner bisherigen Rechtsprechung
allerdings dokumentiert, dass er die Rechtsprechung des
EFTA-Gerichtshofes zur Untermauerung seiner eigenen
Rechtsauffassung heranzieht’?. Diese Vorgehensweise
ist sinnvoll, da nur so die einheitliche Auslegung des
EWRA einerseits und die der Regelungen des EG-Vertra-
ges andererseits gewahrleistet ist. Es wiirde wenig Sinn
machen, die fast wortgleichen Grundfreiheiten beider
Vertrédge in unterschiedliche Richtungen auszulegen.
Was die Verordnung 1408/7 1 anbetrifft, so wurde diese
durch das EWRA fiir die Gebiete des EWR (Liechtenstein,
Island und Norwegen) tibernommen’3. Aus dem Umstand
des Geltungsbereichs der Verordnung 1408/71 fir den
Bereich des EG-Vertrages und den des EWRA folgt, dass
der EuGH — bedacht auf eine einheitliche Auslegung der

Regelungsbereiche des EG-Vertrages und des EWRA -
dazu tendieren wird, die Auslegungskriterien des EFTA-
Gerichtshofes, bezogen auf die Verordnung 1408/71,
auch fir den Geltungsbereich des EG-Vertrages zu zi-
tieren und entsprechend in seine eigene Rechtsprechung
zu Ubernehmen. Denn eine unterschiedliche Auslegung
durch beide Gerichtshofe wiirde den jeweiligen vertrag-
lichen Zielen entgegenlaufen.

Die KSK darf mithin ohne grenziiberschreitenden Infor-
mationsaustausch nicht unterstellen, der Kiinstler A sei
selbstandig tatig. Sie muss vielmehr eine Kldrung mit
dem jeweilig betroffenen Mitgliedsstaat herbeifiihren.

IV. Zusammenfassung

Im Anwendungsbereich des KSVG ist als Bemessungs-
grundlage fir die Ermittlung der KSA an das Nettoergeb-
nis anzukniipfen, da die Erhebung der Abgabe auf die Ein-
nahmen zu einer Behinderung des grenziiberschreitenden
Dienstleistungsverkehrs fiihrt. Ist eine gebietsfremde
Produktionsgesellschaft eingeschaltet worden, ist diese,
nicht aber der erste Verwerter im Inland zur Zahlung der
KSA verpflichtet. Die in der Informationsschrift Nr. 4 der
KSK verankerte 25-%-Regel fiihrt zu willkirlichen Ergeb-
nissen und ist daher nicht anwendbar. Wurde ein Vertrag
Uber eine Produktionsgesellschaft mit der Klausel ,for
service of“ geschlossen, begriindet dieser Umstand kein
Stellvertretungsverhaltnis zwischen dem inlandischen
Verwerter und dem Kiinstler. Wird das Formblatt E-101
mit dem Status ,Arbeitnehmer” vorgelegt, wird KSA in
Deutschland nicht fallig. SchlieBlich muss der Arbeitneh-
merstatus bei Nicht-Vorlage der Bescheinigung E-101
durch die KSK zwischenstaatlich ermittelt werden.

70  So im Ergebnis wohl auch Nordhausen, in Finke, Brachmann, Nordhau-
sen, KSVG, § 25 Rdnr. 12.

71 EFTA Gerichtshof vom 11. 12. 2004, E-3/04, Tsomakes Athanasios,
Rdnr. 32 f. Der Tenor der Entscheidung lautet wortlich wie folgt: ,Es ist
mit den in Titel Il der Verordnung (EWG) Nr. 1408 /71 enthaltenen Kolli-
sionsnormen tber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit
auf Arbeitnehmer und Selbsténdige sowie deren Familienangehorige,
die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, die durch An-
hang VI, Ziffer 1 des EWR-Abkommens geénderten Fassung, nicht ver-
einbar, dass der Flaggenstaat davon ausgeht, dass der Wohnsitzstaat
das Formblatt E 101 oder eine Erkldrung mit Informationen, die gleich-
wertig sind, ausgestellt haben muss, damit das Recht des Wohnsitzstaa-
tes gemdB Artikel 14b Absatz 4 anwendbar wird, und dass mangels
eines solchen Dokuments die Rechtsvorschriften des Flaggenstaates
gemdB Artikel 13 Absatz 2 Buchstabe ¢ anwendbar sind.“ In diesem
Verfahren war auch die Bundesrepublik Deutschland vertreten.

72  Siehe zum Themenkomplex EWRA/EG-Vertrag und EFTA-Gerichtshof/
EuGH Ausfiihrungen von Cordewener, FR 2005 S. 236.

73  Auf die Verordnung 1408/71 wird in Punkt 1 Anhang VI des EWRA Be-
zug genommen.



